Tribunal administratif N° 25396 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 13 fevrier 2009 

l re chambre 


Audience publique du 19 octobre 2009 


Recours forme par la societe ... S.A., 

contre une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes et un bulletin 
de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux emis par le bureau d’imposition 

Luxembourg 4 

en matiere d’impot sur les revenus de capitaux 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 25396 du role et deposee au greffe du tribunal 
administratif le 13 fevrier 2009 par Maitre Frangois REINARD, avocat a la Cour, inscrit au 
tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de la societe anonyme ... S.A., etablie 
et ayant son siege social a L-..., representee par son conseil d'administration actuellement en 
fonctions, inscrite au registre de commerce de Luxembourg sous le no ..., tendant 
principalement a la reformation et subsidiairement a l’annulation d’une decision sur 
reclamation du directeur de 1’ administration des Contributions directes du 17 novembre 2008 
ainsi que du bulletin de la retenue d'impot sur les revenus de capitaux 2003 emis le 3 
decembre 2008 ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 1 1 mai 2009 ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment les decisions critiquees ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport ainsi que Maitre Claude CLEMES, en 
remplacement de Maitre Francois REINARD, et Monsieur le delegue du gouvernement 
Claude LICK en leurs plaidoiries respectives a l’audience publique du 12 octobre 2009. 


La societe ... S.A., anciennement ... S.AR.L., active dans le domaine des prestations de 
informatiques, comporte depuis juin 2002 trois associes, a savoir la societe AAA S.A., 
detenant 60 % du capital social, Monsieur TTT, detenant 20% ainsi que Monsieur GGG, 
detenant egalement 20 % du capital social. 

Par assemblee generale extraordinaire du 25 juin 2003 les associes deciderent a 
l'unanimite d'affecter le benefice de 272.697,34 € coinme suit : 

AAA S.A. : 163.618,41 € (soit 60% du resultat) 

TTT : 0 
GGG : 0 
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Le bureau d’imposition Luxembourg 4, n’ayant pas accepte cette distribution 
inegalitaire de dividendes a, par courrier du 17 juillet 2003 considere que sur les 163.618,41 € 
de dividendes AAA S.A. en aurait touche 98.171,05 € (soit 60%), TTT 32.723,68 € (soit 
20%) et GGG 32.723,68 € (soit egalement 20%) et emis le 1 1 mai 2005 un bulletin d’impot de 
la retenue d'impot sur les revenus de capitaux 2003 confirmant cette position et operant en 
consequence une retenue a la source de 20% sur la somine de 65.447,36 €. 

Suite a la reclamation que la societe ... S.A. fit introduire contre le bulletin de la 
retenue d’impot sur les revenus de capitaux 2003, le directeur de 1’ administration des 
Contributions directes conclut au bien-fonde de cette reclamation mais reforma le bulletin 
d'impot de la retenue d'impot sur le revenus de capitaux in pejus et fixa la retenue sur les 
revenus de capitaux de l’annee 2003 a 14.665,66 €, en les tennes suivants : 

« Vu la requete introduite le 27 juin 2005 par le sieur ... au nom de la societe a 
responsabilite limitee ..., avec siege social a L- ... , pour reclamer contre le bulletin de la 
retenue sur les revenus de capitaux de Vannee 2003, emis le 11 mai 2005 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu les paragraphes 228 et 301 de la loi generate des impots ; 

Considerant que la reclamation est recevable pour avoir etc introduite par qui de 
droit dans les forme et delai de la loi ; 

Considerant que la reclamante fait grief au bureau d'imposition de ne pas avoir 
accepte la distribution « inegalitaire » de benefices ; 

Considerant qu'en vertu du paragraphe 243 de la loi generate des impots (AO), une 
reclamation regulierement introduite declenche d'office un reexamen integral de la cause, la 
loi d'impot etant d'ordre public ; 

qu'a cet egard, le controle de la legalite externe de I'acte doit preceder celui du bien- 
fonde ; 

qu'en I'espece la forme suivie par le bureau d'imposition ne prete pas a critique ; 

Considerant qu'en vertu de ses statuts de constitution, la reclamante a pour objet 
social toutes prestations informatiques ainsi que toutes activites connexes et annexes ; 

Considerant que suivant une convention de cession du 3 juin 2002, le capital social 
est actuellement detenu ci raison de 60 % (300 parts de 500) par la societe anonyme 
residents Aaa et a raison de cliaquefois 20 % par les sieurs TTT et GGG ; 

Considerant qu'au cours de Tannee 2003, les trois associes out decide de distribuer un 
montant de 163.618,41 euros a la societe anonyme Aaa ; 

que les deux associes personnes physiques ont renonce a leur participation au 
benefice ; 

que la reclamante qui est le debiteur des revenus distribues, n'a pas sounds le montant 
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alloue a la retenue sur revenus de capitaux sur base des dispositions applicables an regime 
des societes mere et filiales ; 

Considerant que le bureau d' imposition n'a pas accepte la repartition inegale du 
benefice de I'annee 2002 ; 

qu'il a soumis 40 % du montant distribue, i.e. les quotes -parts revenant en principe an 
sieurs TTT et GGG, a la retenue sur revenus de capitaux par remission d'un bulletin de la 
retenue sur revenus de capitaux au titre de i'annee d'imposition 2003 ; 

que le montant de la retenue reprise par le bulletin litigieux s'eleve a 13.089,47 euros, 
i.e. 20 % de 65.447,36 euros (40 % de 163.618,41 euros) ; 

Considerant qu'aux termes de V article 146 L.I.R. les dividendes, parts de benefices et 
autres produits vises d I'article 97, alinea ler, numero 1 L.I.R. sont possibles de la retenue 
sur revenus de capitaux ; 

qu'en vertu de i'article 148 L.I.R., le taux de la retenue sur les revenus de capitaux 
s'eleve a 20 % pour I'annee d'imposition 2003 ; 

Considerant que selon i'article 14 des statuts de constitution de la reclamante, il est 
preleve 5 % pour la constitution d'un fonds de reserve sur le benefice net jusqu’a I'atteinte 
d'un dixieme du capital de ce fonds de reserve ; 

que le solde du benefice est a la disposition de i'assemblee generate des associes ; 

Considerant que les articles 179 a 202 de la loi modifiee du 10 aout 1915 concernant 
les societes commerciales reprennent des dispositions specifiques aux societes a 
responsabilite limitee ; 

qu' en principe, aucun de ces articles ni d'autre disposition de la loi concernant les 
societes commerciales ne prevoient des restrictions quant d une repartition inegale des 
benefices ; 

Considerant que les articles 1832,1853 et 1855 du Code civil contiennent des 
dispositions plus precises quant a la repartition des benefices et des pertes d'une societe ; 

Considerant qu'aux termes de I'article 1832 du Code civil, « une societe peut etre 
constituee par deux ou plusieurs personnes qui conviennent de mettre en commun quelque 
chose en vue de partager le benefice qui pourra en resulter... » ; 

Considerant que I'article 1853 prevoit qu'au cas oil les statuts ne determinent pas les 
regies de repartition des benefices on pertes aux associes, la repartition se fait en fonction 
des mises de fonds dans la societe ; 

Considerant que I'article 1855 du Code civil s' oppose encore a toute convention qui 
donnerait a I'un des associes la totalite des benefices ; 

que sous reserve de I'article 1855 du Code civil, les associes sont done en principe 
libres de determiner la participation aux benefices de chacun ; 
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Considerant que Vinstruction du dossier fiscal de la reclamante a d'abord revele que 
le montant distribue a Vassocie Aaa S.A. represente exactement 60% du benefice realise pour 
Vannee 2002 ; 

que Vassocie Aaa S.A. detient a son tour 60 % du capital social de la reclamante ; 

qu’en raison dufait que seulement un montant de 60 % du benefice realise en 2002 a 
etc distribue a Vassocie detenant a son tour 60 % du capital social de la reclamante, il ne 
peut pas pas etre conclu a une clause leonine selon V article 1855 du Code civil ; 

Considerant que le dossier fiscal de Vassocie Aaa S.A. fait ressortir que ce dernier a 
declare an titre de Vannee d'imposition 2003 Vintegralite du montant distribue de 163.618,41 
euros ; 

qu'en ce qui concerne l' attribution de 40 % du montant distribue aux deux associes 
TTT et GGG, il y a lieu de considerer les dispositions de Varticle 104 L.I. R. qui prevoient 
que tous les biens et avantages, tant en espece qu'en nature, mis a la disposition du 
contribuable sont consideres comme recettes ; 

que la mise a disposition constitue des lors une condition sine qua non pour qu'il y ait 
imposition de recettes ; 

qu'en V occurrence , le montant distribue a etc declare et impose integralement dans le 
chef de Vassocie Aaa S.A. ; 

que le montant de la retenue sur les revenus de capitaux en relation avec le benefice 
distribue a Vassocie Aaa est a ramener a 0 (zero) euro ; 

Considerant que le directeur des contributions n'est pas lie par les moyens invoques 
par le reclamant (§ 243 al. 2 AO), mais a le devoir de proceder d' office a un reexamen 
integral de la cause (§ 243 al. 1 er AO), tant enfaveur qu'en defaveur du reclamant ; 

Considerant cependant qu'il resulte d'un courrier du 22 juillet 2003 adresse par la 
fiduciaire de la requerante au bureau d'imposition suite a la transmission du projet 
d'imposition relatifau bulletin litigieux que les deux associes personnes physiques out decide 
le versement d'une gratification totale de 73.328,28 euros ; 

que lesdits associes ont prefere la remuneration sous forme de salaire a la 
distribution de dividendes pour le motif qu 'ils considerent la remuneration sous forme de 
dividendes comme penalisante pour eux en tant que contribuables non residents ; 

Considerant que tant les distributions ouvertes cpie les distributions cachees de 
benefice sont a comprendre dans le revenu imposable dime societe ; 

Considerant qu'en vertu de Varticle 164 alinea 3 L.I.R., il y a distribution cachee de 
benefices notamment si un associe, societaire ou interesse regoit directement on 
indirectement des avantages dime societe ou d'une association dont normalement il n'aurait 
pas beneficie s'il n'avait pas eu cette qualite ; 
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Considerant que le dossier fiscal de la requerante a fait ressortir le paiement de 
gratifications de 48.328,28 euros respectivement de 25.000,00 euros revenant aux associes 
TTTetGGG; 

Considerant que le versement d'une gratification accordee aux associes selon les 
benefices de la societe constitue une distribution cachee de benefices ; 

qu'un gerant prudent et avise, tendant a assurer la rentabilite de I'entreprise 
commerciale, n'accorderait pas a un salarie non associe I'avantage d'une telle gratification ; 

qu'il resulte de ce qui precede que le paiement de la gratification d'un montant total 
de 73.328,28 euros en 2003 tire son origine de la relation particuliere entre associe et 
societe. (...) » 

Par requete deposee le 13 fevrier 2009, la societe ... S.A, ci-apres « la societe ... », a 
introduit recours tendant a la reformation, subsidiairement a l’annulation de la decision 
precitee prise sur reclamation par le directeur de 1’ administration des Contributions directes 
en date du 17 novembre 2008 et du bulletin de la retenue d'impot sur les revenus de capitaux 
2003 emis le 3 decembre 2008. 

Le delegue du gouvemement souleve de prime abord l’irrecevabilite de la requete en 
ce qu'elle cumulerait un recours contre une decision prise par le directeur de l'administration 
des Contributions directes en date du 17 novembre 2008 et un recours dirige contre un 
bulletin de la retenue d'impot sur les revenus de capitaux, emis le 3 decembre 2008 par le 
bureau d'imposition Societes 4, ces deux recours etant incompatibles comme relevant de deux 
instances completement distinctes excluant toute possibility de jonction. 

II estime encore que le recours contre le bulletin de la retenue d'impot sur les revenus 
de capitaux de l'annee 2003 serait irrecevable omisso medio , aucune reclamation y afferente 
n'ayant ete introduite devant le directeur de l'administration des Contributions directes. 

Enlin, il souleve encore l’irrecevabilite du recours subsidiaire en annulation. 

Le tribunal constate a cet egard qu’il est effectivement saisi de deux decisions 
distinctes du point de vue formel, a savoir d’une decision du directeur de fadministration des 
Contributions directes intervenue sur reclamation, directement deferable au tribunal 
administrate en vertu du paragraphe 228 de la loi generale des impots dite 
« Abgabenordnung » (AO), et d’un bulletin de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux, 
lequel ne saurait en effet, fonnellement, qu’etre directement soumis au tribunal administratif 
qu’a la double condition de 1’ introduction prealable d’une reclamation devant le directeur et 
de l’absence de toute decision definitive intervenue dans le delai de 6 mois a partir de la 
demande, telle que prevue par Particle 8 (3) 3 de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant 
organisation des juridictions de l’ordre administratif. 

Or il resulte tant des decisions deferees au tribunal administratif que des explications 
du litismandataire de la societe ... present a l’audience que le bulletin d’imposition defere au 
tribunal ne l’a ete qu’a titre subsidiaire, ledit bulletin, en depit de sa qualite fonnelle et 
theorique de decision fiscale telle que visee par le paragraphe 228 AO, ne revetant cependant 
pas en l’espece pareille qualite en ce qui concerne son negotium, le bureau d’imposition, lors 
de l’emission dudit bulletin, n’ayant en effet pas agi dans le cadre de son pouvoir decisionnel 
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propre, mais seulement en execution de la decision sur reclamation prise par le directeur, ledit 
bulletin indiquant d’ailleurs explicitement avoir ete emis en redressement du bulletin initial - 
non defere au tribunal - « suivant decision directorial e du 1 7 novembre 2008 ». 

De ce point de vue, le recours tel que dirige contre le bulletin de la retenue d'impot sur 
les revenus de capitaux doit etre considere comme superfetatoire, celui-ci devant 
necessairement suivre le sort que le tribunal reservera a la decision directoriale, ledit bulletin, 
comme retenu ci-avant, ne constituant en l’espece qu’une decision prise en execution de la 
decision directoriale et des lors depourvue de tout element decisionnel propre, susceptible, 
per se, de causer grief a la demanderesse. 

II s’ensuit que le recours doit etre declare irrecevable en ce qu’il est dirige contre le 
bulletin d’impot defere. 

En ce qui concerne le volet restant du recours, a savoir le recours en reformation, 
sinon en annulation tel que dirige contre la decision sur reclamation du directeur de 
1’ administration des Contributions directes du 17 novembre 2008, notifie au mandataire de la 
demanderesse par courrier recommande du meme jour, le tribunal est competent pour 
connaitre du recours en reformation introduit par la demanderesse, puisque que le 
paragraphe 228 AO, ensemble Particle 8 de la loi modifiee du 7 novembre 1996 precitee, 
ouvrent un recours au fond contre la decision directoriale litigieuse. 

Le recours est egalement recevable pour avoir ete introduit dans les formes et delai de 
la loi. II n’y a des lors pas lieu d’analyser le recours en annulation, introduit a titre subsidiaire. 

Quant au fond, la societe ... reproche a la decision directoriale d’avoir considere les 
gratifications payees a Messieurs TTT et GGG pour l'exercice 2003 comme constituant une 
distribution cachee de benefices et elle estime qu’en consequence il n’y aurait pas lieu a 
imposition au titre de la retenue d'impot sur les revenus de capitaux. 

Elle expose a ce sujet que radministration ne peut supposer une diminution indue des 
benefices de l'entreprise que si les circonstances la rendent probable et que 1’ administration 
doit, dans cette optique, proceder a un examen impartial et objectif des declarations du 
contribuable ainsi que des elements du dossier. Or dans la presente espece le directeur aurait 
failli a cette obligation, etant donne qu’il ne disposait d'aucun renseignement lui permettant de 
supposer une diminution indue des benefices de l'entreprise. 

La societe ... soutient qu’en effet, en l’espece, l'avantage incrimine ne trouverait pas 
son origine dans la qualite d'associe de Messieurs TTT et GGG, mais dans leur statut 
d'employe, la societe ayant en effet voulu marquer sa satisfaction du travail accompli au 
moyen d’une gratification, de sorte que les conditions d’application de Particle 164 (3) L.I.R. 
ne seraient pas donnees. 

La societe ... expose par ailleurs que les salaires de ses dirigeants-associes pour les 
exercices 2001 et 2002 auraient ete superieurs a ceux qu'ils ont touches pour l'exercice 2003 
et que son benefice commercial pour l’exercice 2003 aurait ete tres eleve, de sorte qu’il ne 
saurait etre question d’une diminution indue des benefices de l’entreprise. Au contraire les 
dirigeants de la societe ... se seraient comportes de maniere extremement prudente et avisee en 
s'allouant des salaires inferieurs aux salaires qu'ils avaient touches au cours des exercices 
precedents et ce ne serait qu'au vu du resultat et plus particulierement du benefice commercial 
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realise grace a leur gestion performante que la societe leur aurait alloue une remuneration 
supplementaire pour les recompenser de leurs efforts et du resultat obtenu. 

Enfin, la demanderesse donne encore a considerer que les gratifications seraient 
pleinement imposees au niveau de l'impot sur le revenu, de sorte qu’en les imposant au titre 
de l'impot sur le revenu et en leur appliquant une retenue a la source, il y aurait manifestement 
une double imposition economique d'un meme revenu. 

Le tribunal constate cependant, en depit des explications resumees ci-avant de la 
demanderesse, qu’il resulte d’un courrier du 22 juillet 2003 adresse par la fiduciaire de la 
societe ... a 1’ administration des Contributions directes que si les associes TTT et GGG 
avaient accepte de ne pas se voir attribuer de dividende, et ce afin d’eviter les repercussions 
fiscales du versement d’un dividende a l’un de ces associes, resident francais, ils avaient 
neanmoins decide « le versement dune gratification totale de 73.328,28 EUR, preferant des 
lors etre remuneres sous forme de salaire plutot que sous forme de dividendes qui sont 
penalisants pour eux en tant que non residents ». 

II resulte indeniablement de ce courrier que le versement de la gratification incriminee 
doit etre considere comrne versement d’un dividende occulte et que la justification de ce 
versement se situe dans la seule qualite d’ associes des beneficiaires de ce dividende occulte, 
le courrier cite ci-avant etablissant lui-meme une correlation directe entre leur qualite 
d’ associes, la possibility - ecartee - de se voir attribuer un dividende et la solution finalement 
retenue du versement d’une gratification. 

Si la societe fait certes actuellement plaider que cette gratification trouverait son 
origine dans le seul travail meritoire des salaries TTT et GGG, cette affirmation est d’ores et 
deja dementie par le contenu explicite du courrier cite ci-avant ; il convient par ailleurs et en 
tout etat de cause de constater que la demanderesse reste en defaut d’etablir, voire seulement 
d’alleguer que d’autres salaries aient egalement pu pretendre a pareille gratification : il 
s’ensuit qu’en l’etat actuel du dossier un tiers non associe n’aurait pas pu pretendre a pareil 
versement. 

L’article 164 LIR, dispose que « (1) Pour determiner le revenu imposable, il est 
indifferent que le revenu soit distribue ou non aux ayants droit. 

(2) Sont a considerer comme distribution dans le sens de I’alinea qui precede, les 
distributions de quelque nature qu’elles soient, faites a des porteurs d ’actions, de parts 
beneficiaires ou de fondateurs, de parts de jouissance ou de torn autres titres, y compris les 
obligations a revenu variable donnant droit a une participation au benefice annuel ou au 
benefice de liquidation, 

(3) Les distributions cachees de benefices sont ci comprendre dans le revenu 
imposable. Il y a distribution cachee de benefices notamment si un associe, societaire ou 
interesse reqoit directement ou indirectement des avantages d’une societe ou d’une 
association dont normalement il n ’aurait pas beneficie s ’il n ’avait pas eu cette qualite ». 

Il y a des lors distribution cachee de benefices, telle que visee par l’article 164 (3) 
LIR, si un associe ou un actionnaire, voire meme un interesse reqoit directement ou 
indirectement d’une societe des avantages qu’il n’aurait pu obtenir s’il n’avait pas eu cette 
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qualite. La situation concernee est celle ou un gestionnaire prudent et avise n’aurait pas 
accorde un avantage similaire a un tiers. 

En l’espece, le versement d’un dividende occulte sous la fonne d’une gratification aux 
deux associes personnes physiques de la demanderesse n’aurait manifestement pas ete 
accorde par un dirigeant meme moyennement diligent et consciencieux, tendant a assurer la 
rentabilite d’une exploitation commerciale, a un salarie non associe, ledit versement n’ayant 
pas ete effectue, comme allegue, en recompense du travail des desdits associes-salaries, mais 
comme distribution de benefice audits associes qui ont renonce, pour des raisons fiscales, au 
versement ouvert d’un dividende. 

II decoule de 1’ ensemble de ces developpements que c’est a bon droit que le directeur 
a conclu a ce que le paiement effectue de 73.328,28 € aux deux associes personnes physiques 
de la demanderesse constitue une distribution occulte de benefice tirant son origine de la 
relation particuliere entre la societe ... et lesdits associes et qu'il a fixe la retenue sur les 
revenus de capitaux de l’exercice 2003 a 14.665,66 et que le recours sous analyse est a rejeter 
comme n’etant pas fonde. 

Si la demanderesse fait finalement remarquer qu’a admettre la retenue a la source, il y 
aurait double imposition, puisque lesdites gratifications feraient aussi l’objet d’une imposition 
au titre de l’impot sur le revenu, le tribunal n’est cependant pas en mesure de prendre position 
par rapport a un tel moyen simplement suggere, sans etre soutenu effectivement. En effet, en 
l’absence de l’invocation de moyens concrets, fondes sur la violation alleguee d’une 
disposition legale precise et susceptibles d’entrainer l’annulation ou la reformation de la 
decision directoriale deferee, il n’appartient pas au tribunal administratif de suppleer a la 
carence de la partie demanderesse et de rechercher lui-meme les moyens juridiques qui 
auraient pu se trouver a la base de ses commentaires. 


Par ces motifs, 


le tribunal administratif, premiere chambre, statuant contradictoirement ; 

rcyoit le recours principal en reformation en la forme en ce qu’il est dirige contre la 
decision directoriale du 17 novembre 2003 ; 

dans cette mesure, le declare cependant non fonde et en deboute ; 

le declare irrecevable pour le surplus ; 

dit encore qu’il n’y a pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation ; 
met les frais a charge de la demanderesse. 


Ainsi juge et prononce a l’audience publique du 19 octobre 2009 par : 
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Paulette Lenert, vice-president, 
Marc Siinnen, premier juge, 
Thessy Kubom, juge, 

presence du greffier Arny Schmit. 


s. Amy Schmit 


s. Paulette Lenert 



